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En los días inmediatamenteanterioresa las vacacionesde SemanaSanta la
UniversidadNacional de México y su Facultadde Derechose honraroncon
la visita del jurista másilustre de nuestrotiempo. Es posiblecoincidir o no
con susdoctrinas,masno pasarlaspor alto ni dejar de tomarposiciónante
ellas,sea para difundirlas, para profundizarlaso para oponersea sus tesis
capitales. La prueba estáen que ninguna obra seria sobre cualquier gran
temade la teoría jurídica deja nunca, en nuestraépoca,de considerarel
punto de vista del famosomaestro,y en que muchasde esasobras-a me-
nudo las másconspicuas- son o un diálogocon Kelseno una polémicacon
él. No parece,pues,extrañoque uno de los conocedoresmásprofundosde
la actual literatura jurídica haya dicho del jefe de la EscuelaVienesaque
es "the leading jurist of the time".l

Cuando sealude a las ideasde Kelseny su círculo unas vecesse habla
de la EscueladeViena; otras,de la Teoría Jurídica Pura. Si bien el jefe del
movimientonació en Praga, el primer nombrese explica porque el centro
de irradiación de su doctrina fue la universidadvienesa,donde,a partir de
1911 -año en que vio la luz la obra capital de la escuela- hasta poco
despuésde concluidala guerrade 1914, al lado de Kelsen actuaron--desen-
volviendoy profundizandodiversosaspectosdel pensamientodel fundador-
los discípulos más egregios,como Alfredo Verdross, Adolfo Merkl, Félix
=Kaufmann,Fritz Schreiery JoséL. Kunz. De éstos,el terceromurió ya,y los
dosúltimosejercensu actividadacadémica,desdehacemuchosaños,en uni-
versidadesde los EstadosUnidos.

La denominaciónTeoría Pura del Derecho es,sin disputa, la más ade-
cuada, ya que, pese a su laconismo,expresa--como luego habremosde
explicarlo- uno de los rasgosbásicosde la prédicakelseniana.

"Los esfuerzosconjuntosde estudiantes,pensadoresy juristas,de amigos
y críticos,discípulosy contradictores"-opina Ebenstein- la han convertido
en "el movimientomásinfluyentedel siglo". Susenseñanzas-añade el mis-
mo autor- no se aceptanuniversalmente,pero no pocosestánde acuerdo
conel decanoPoundcuandocaracterizaa Kelsencomoel indiscutibledirigente

• Conferenciasleídas en la Biblioteca 'Antonio Caso' de la Facultad de Derechode
la Universidad Nacional de México, los días 21 y 22 de abril de 1960. .

1W. Ebenstein,Die rechtsphilosophische Schule der reinen Rechtslehre, Taussig &
Taussig, Prag, 1938, pág. 12.
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jurídico de la época,o con quienesle asignan,en la historia de la teoría del
derecho,un papel comparableal desempeñadopor Kant en la órbita de la
filosofía general.>

Los presupuestosfilosóficosdel sistemason de corte kantiano o, expre-
sadocon mayor rigor, neo-kantiano.Punto de partida es la oposiciónentre
ser y deber ser, que sirve luego de baseal agrupamientode las cienciasen
explicativas y normativas. Es sólito -leemos en Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre- contraponerlas leyes naturales, cuyamisión estribaen explicar
lo que existe,a las legalidadesque, comolos preceptosde la moral, los con-
vencionalismossociales,las reglasde la gramáticao de la estética,estatuyen
un deber ser, y reciben,eo ipso, la denominaciónde normas. Esta comunidad
de uso lingüístico, el hechode que la palabra leyes se aplique tanto a las de
la naturalezacomo a las que emanande la actividad del legislador, de la
costumbre,del sentimientoético o de la revelaciónreligiosa, encuentrasu
explicación en la historia de la formaciónde los conceptos. La noción de
ley --en el sentidode norma- surgióen el círculo de representacionesde la
política, y fue elaboradapor la ciencia jurídica más antigua. El Estado,con
el gobernantea la cabeza,que a travésde mandatosregulaba el comporta-
miento de los súbditos,ofreció al conocimientohumano,en los alboresde la
cultura, la analogíapara el ordenamientoy explicación de la realidad exter-
na, cuyoselementosfueron consideradoscomosometidosa la divina voluntad
en la misma forma en que dentro de la polis los particulares se hallaban
sujetosa las prescripcioneslegislativas. Una penetraciónmás profunda de
la ciencianatural en la esenciade su objetocondujo a la eliminación de la
idea de una voluntad soberanaa la que han de obedecer,como a un señor,
la naturalezaanimadae inanimada,y a un radical cambio de sentido en el
conceptode ley que las cienciasfísicas tomaronprestadode la primitiva ter-
minología política. De esta suerte, la ley natural de aquéllas contrapónese
a las leyesjurídicas y, en general,a todas las afines de orden prescriptivo,
que es costumbreincluir en la denominacióngenéricade normas.

Tal contraposición,de la mayor importanciapara las disciplinas norma-
tivasy, especialmente,para nuestraciencia,obedecea la diversidadde puntos
de vista desdelos cualespueden los objetosser contemplados.Las ciencias
naturalesse proponen explicar el curso real de los fenómenosy, por tanto,
dirigen su atenciónal ordendel ser, en tantoque las otras, lejos de describir
lo que efectivamentees, exigen que algo seao no sea o, en otras palabras,
estatuyen deberes. La ley natural expresaque un fenómenoha de produ-
cirse como necesariaconsecuenciade otro y, por ende, resulta explicativa
del nexo que entreambosexiste,al que sueledarseel nombre de causalidad.
Las proposicionesnormativas,por el contrario,no describensucesosreales;
exigenque alguien hagau omita algo y, en tal sentido,estatuyenuna obli-

2 W. Ebenstein,opus cit., pág. 12.
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gaclOn. "Mientras las leyes de la naturaleza consideran el acontecer de que
tratan como algo efectivo, que de hecho se produce y, por tanto, lo contem-
plan en su realidad, los hechos que constituyen el contenido de las normas
son tomados en cuenta sólo en la muy peculiar relación de la idealidad, esto
es, como debidos." 3

Este dualismo permite a Kelsen distinguir una manifestación negativa
y otra positiva del carácter sui generis de la ciencia del derecho. Tal carácter
se manifiesta negativamente en cuanto aquélla no aspira a explicar el mun-
do fáctico; positivamente, en cuanto su objeto está constituido por normas,
de las que ha de derivar -y no del devenir sujeto a leyes causales- sus pecu-
liares conceptos, es decir, los específicamente jurídicos.

Tan radical contraste entre leyes naturales y normas sólo se concibe sobre
la base de una no menos radical disparidad de los dos mundos, el del ser y
el del deber. Ser y deber ser son categorías primarias, y así como no pode-
mos describir el ser o el pensar, tampoco existe una definición del deber ser.
Por ello afirmaba Simmel que el deber ser es una forma del pensamiento,
como el futuro o el pretérito, el subjuntivo o el condicional.s

Kelsen recuerda en su primera obra esta frase del kantiano Kitz: "De
que algo sea puede inferirse que algo fue o que algo será, pero nunca que
lo que existe deba ser." Y a la inversa: "lo que debe ser puede no haber sido,
no ser actualmente y no llegar a ser nunca, perdurando no obstante como
algo obligatorio".s

La recíproca independencia de los dos ámbitos, el del ser y el del deber
-observa Kelsen- no queda destruida por el hecho de que entre ellos me-
dien determinadas relaciones. Por ejemplo, desde un punto de vista histórico-
natural es posible que la conducta objeto de un deber sea, al propio tiempo,
contenido de un ser específico o, en otras palabras: que valga como debido
lo que efectivamente ha venido siendo. No otro, según Kelsen, es el sentido
de la tesis de Jellinek sobre la fuerza normativa de los hechos. La repetición
más o menos frecuente de ciertas formas de comportamiento acaba por en-
gendrar, en quienes las practican, la idea de que lo que siempre se ha hecho, la
costumbre inveterada, es, a un tiempo, lo que debe ser en lo futuro. Ello
revela por qué los que siguen el uso suelen atribuirle fuerza obligatoria;
pero la conducta así explicada, si bien resulta objeto de un deber, no es el
deber mismo, ni en modo alguno lo funda.

Si, en sentido lógico estricto, el deber ser es interpretado como forma,
en radical oposición al ser, nunca será lícito identificarlo con ninguno de
sus contenidos. Ni es correcto tampoco -como algunos pretenden- enten-

3 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Verlag von J. C. B. Mohr, Tübingen,
19l1, pág. 6.

4 Citado por Kelsen en Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, pág. 7.
5 Citado en Hauptprobleme, pág. 8.
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derlo como querer, o acontecimientoreal de índole psíquica. Pues el que-
rer, comoel obrar, sona :vecescontenido de deberes,pero nunca los mismos
deberes.Puedo,en efecto,querer conducirmecomo debo; pero también es
posible que quiera hacer lo que me está prohibido.

Aun cuando el cumplimiento de una obligación sea a menudo finali-
dad de una conducta-lo que condiciona la coincidenciadel propósitoque
la normapersiguecon el del sujetoque quiere acatarla- estaconsideración
teleológico-material escompletamenteindependientede la lágico-jormal que
interesaal jurista teórico;puesla última no inquiere qué es en cada caso lo
debido, sino cómo se estatuye un deber.

El planteamientonormativo-formaltiene especialsignificación para el
métodode la ciencia jurídica. Pues sólo a travésde él puede llegarsea la
solución del problemabásicode ésta:el de la estructurade la proposición
jurídica (Rechtssatz).

Todas las normas tienen como elementocomún estatuir deberes;pero
el contenidode las jurídicas coincidea vecescon el de los convencionalismos
sociales,los imperativoséticoso los mandamientosreligiosos.Si las del dere-
cho existenen forma independiente,su esenciaespecífica,que permite dis-
tinguirlas de todaslas demás,sólo podrá hallarseen su forma, estoes,en el
modo y maneraen que los deberesjurídicos son impuestos.La misión pri-
mordial denuestracienciaes,para Kelsen,determinarla peculiar estructura
de la proposiciónjurídica.

Es tareade aquélla-escribe- "presentarel derechode una comunidad,
el material producidopor la autoridad legal a travésdel procesolegislativo,
en formadejuicios queestablezcanque 'si taleso cualescondicionessecum-
plen, entoncestalo cual sancióndeberáaplicarse'''. Pero los que la misma
ciencia empleapara describir su objeto no deben ser confundidos con las
normas creadas por los encargados de legislar. Kelsen da a los primeros el
nombre de proposiciones o reglas jurídicas (rules of law), empleadostales
términosen sentido descriptivo.

La proposiciónjurídica es un juicio hipotético que refiere ciertas con-
secuenciasa determinadascondiciones.Las leyesnaturalesasumenigual for-
ma hipotética,puesto que enlazan,como antecedentey consecuente,dos
hechosfísicos:el primero se llama causa; el segundo,efecto. La ley natural
dice: 'Si A es,B tiene que ser'; la proposición jurídica expresa:'Si A es,
debeserB'.

En el libro de 1911 distingueKelsen dosproposiciones,primaria y secun-
daria. Esta última indica que en determinadascircunstanciasun sujetodebe
observartalo cual comportamiento;la primaria, por su parte,estatuye:si el
obligadono observaesaconducta,otro sujeto,órganodel Estado,debeapli-
car un castigoal infractor. A tal enunciado correspondela tan repetida
fórmula estenográfica:'Si A es,debeser B; si B no es,debesere: El aná-
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lisis de ambas proposiciones permite al jefe de la Escuela Vienesa definir los
conceptos jurídicos fundamentales en ellas implicados, esto es, los de sanción,
acto antijurídico, derecho subjetivo, deber jurídico, sujeto de derecho y orden
jurídico. Recordemos brevemente las definiciones que ofrece. Acto antiju-
rídico es el comportamiento condicionante de la sanción; objeto del deber,
la conducta contraria; derecho subjetivo, la norma misma en relación con la
persona de cuya declaración de voluntad se hace depender la aplicación del
acto sancionador; persona jurídica, el centro de imputación de una plura-
lidad de disposiciones; orden jurídico, la totalidad de las que encuentran en
la norma suprema el fundamento último de su fuerza de obligar.

Como mi propósito no es resumir la teoria jurídica pum -que, por otra
parte, fue ya expuesta a ustedesmagistralmente por su creador- sino sub-
rayar la importancia de las aportaciones de Kelsen a la ciencia jurídica con-
temporánea, voy a detenerme un momento en el aspecto metodológico de la
doctrina.

Al derivar del análisis de la proposición jurídica o, mejor dicho, de la
conexión de la primaria y la secundaria, los conceptos fundamentales del
derecho, Kelsen insiste una y mil vecesen el principio de la pureza metódica.
El rigor metodológico sólo puede lograrse si se tiene conciencia de que esas
nociones son de índole exclusivamente normativa y formal. El derecho es
forma, no substancia. La materia de sus prescripciones no es lo específica-
mente jurídico, ya que puede ser idéntica a la de preceptos de.distinta natu-
raleza, éticos o de cualquiera otro tipo. Si los elementos que permiten dis-
tinguir las normas jurídicas de las demás son siempre formales, es patente
que la forma resulta lo único que de específicamente jurídico tienen los ob-
jetos a que los conceptos básicoshacen referencia. Recordemos las reflexiones
del famoso jurista cuando discute la noción del derecho subjetivo. El error
de las viejas teorías consiste en que -lejos de decirnos lo que el derecho
subjetivo es- limítanse a señalar lo que reconoce o protege, sin parar mien-
tes en que lo reconocido o protegido no es el derecho mismo -en la acep-
ción subjetiva del vocablo- sino un elemento material y contingente, que
sólo en virtud de la forma que lo envuelve puede ser visto como objeto de
la facultad legal. El error en que incurren los que así proceden -y el re-
proche alcanza nada menos que a Savigny, ]ellinek y]hering- es compara-
ble, en opinión de Kelsen, a la falta en que incurriría un aprendiz de geó-
metra al definir la esfera diciendo que puede ser de bronce, madera o cartón,
o a la de un militar que habiendo sido enviado como espía para examinar
las fortificaciones de una ciudad enemiga, se limitase a describir ante sus
jefes la belleza de los parques y edificios de esa plaza.

El derecho, así en el sentido objetivo como en el subjetivo, es siempre
la misma entidad, conviene a saber, la norma jurídica, por lo que la dife-
rencia entre aquellos términos deriva sólo de una relación. Para describirla,
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hayque preguntar cuándo el derecho objetivo se convierteen mi derecho
subjetivoo, en otraspalabras:cuándopuedo decir que estáa mi disposición.
Planteadoasí el problema,el derechosubjetivojamáspodrá ser caracterizado
como "voluntad", "bien" o "interés", sino que habrá que definirlo como
protecciónjurídica, comoparte integrantedel orden legal o, mejor, como la
misma norma de derecho en relación sui generiscon el sujeto facultado.

Si consideramosla proposición que expresala voluntad estatal de decre-
tar actosde ejecucióno castigocontra los que observenel comportamiento
opuestoal que constituyeel objeto del deber,encontraremosque de derecho
subjetivosólo puede hablarsecuando la aplicación de aquellos actos depen-
de de la actio o querella de un sujeto que, por ello mismo,se convierte en
titular de la facultad legal. Kelsen pone el siguiente ejemplo: "Si alguien
recibedinero en préstamoy seniega a devolverloen la fechaconvenida,y el
acreedorpresentauna demandacontra el deudor,el Estado,por medio de
sus órganos,debe ordenar las correspondientesmedidasde coerción."6 En
cuanto la proposiciónjurídica, en una de susmanifestacionessubjetivas,apa-
rece comodeber,el impuestoa uno de los sujetosimplicadosen el vínculo
se convierteen derechode la otra parte. 0, con las mismas palabras de
Kelsen: "En cuanto la proposición jurídica esmi derecho,la obligación del
otro sujeto también esmi derechoo, en distintos términos:facultado estoy
para exigir que cumpla con lo prescrito."7

Este análisisilustra perfectamenteel métodode que Kelsense vale cuan-
do derivadel estudiodela proposiciónjurídica los conceptosfundamentalesde
nuestra ciencia. El principio de la pureza metódica refleja su convicción
de que un objetosólo es jurídico en el grado y medidaen que se dan t:n él
ciertos ingredientesformales,que lo convierten en derechosubjetivo, o en
deber jurídico o, en general,en objeto de aquella disciplina. Lo que equi-
vale a sostenerque el contenido de las normases irrelevantepara el enfoque
normativo, ya que tal elemento, variable por naturaleza,sólo puede ser
objeto de regulaciónlegal en virtud de la forma que lo envuelve.La forma,en
cambio, es lo importante para el teórico del derechoy, en este sentido, el
único aspectoa que debeatenderal definir los conceptosfundamentalesde
su ciencia.

Si la Teoría Pura pretende ser -como alguna vez lo dijo el propio
Kelsen- una especiedegeometría del fenómeno jurídico, ello enmodo alguno
supone el desconocimientode la importancia que --extramuros de tal teo-
ría- puedan tener, desde otros ángulos visuales, las investigacionesque
atañen al contenido de las normas o a los fines que a través de ellas se
pretenderealizar. La reine Rechtslehre no agotael ámbito del conocimiento
jurídico; ni tiene ni tuvo jamás semejantepretensión. El hecho de que

6 Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, pág. 619.
7 Hauptprobleme, pág. 620.
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Kelsen repita con tanta pertinacia -sobre todo en General Theory of Law
and State- que la suya es una teoría general del derecho positivo, no debe
inducirnos a error. Pues lo que quiere decir al emplear estas palabras es, por
una parte, que para él no hay más derecho que el tradicionalmente denomi-
nado positivo y, por otra, que el objeto de su tarea científica es definir las
estructuras formales en que necesariamente aparecen, o habrán de aparecer
en lo futuro, los contenidos históricos de cualquier ordenamiento. Bajo esta
luz, más que teoría del real o existente, la de Kelsen es una doctrina del
derecho posible, como dijo alguna vez Schreier, uno de los representantes
de la dirección fenomenológica de su escuela.

Téngase en cuenta que el estudio y exposición de los contenidos de cada
orden es asunto específico de las disciplinas especiales: derecho civil, penal,
administrativo, etc. El análisis del contenido de las normas, en las diversas
ramas de los derechos privado y público, o en el campo del internacional, es
para los cultivadores de aquellas materias el problema básico, porque el
otro, referido a la definición del derecho, a la estructura de sus normas o a
los conceptos fundamentales, lo dan por resuelto y, sobre todo, porque en
cuanto civilistas, penalistas, constitucionalistas, etc., no les incumbe, ya que
saber qué sea el derecho objetivo, o definir el deber jurídico, o el derecho
subjetivo, o la sanción, no son temas de derecho civil, ni de derecho penal,
ni de derecho administrativo, ni de ninguna otra de las disciplinas especiales.

Quien ha explicado esto mejor que nadie es el jurista húngaro Félix
Somló, cuya doctrina recuerda en varios puntos la orientación formalista del
sistema kelseniano. La llamada Jurisprudencia Técnica -designación gené-
rica aplicable al conjunto de las disciplinas particulares- es, según Somló,
una Rechtsinhaltsioissenschait, o ciencia de contenidos jurídicos, ya que su
fin consiste en exponer sistemáticamente lo que las normas jurídicas en
vigor en determinado país y un cierto momento permiten, prohiben u orde-
nan a sus destinatarios. La Jurisprudencia Técnica no se propone exhibir
la estructura de esas normas, sino conocer lo que disponen, determinar su
contenido. Pero al lado de ella existen también otras disciplinas que no
examinan el ingrediente formal, sino el material, de tales preceptos. Quere-
mos referirnos a la Historia del Derecho y la Política Jurídica. Mientras las
disciplinas especiales se contraen a una exposición, sine ira et studio, de
las prescripciones de un determinado orden positivo, la Política Jurídica
inquiere cuál debe ser, en determinadas circunstancias (y a la luz de ciertas
pautas axiológicas) el contenido de aquellas prescripciones. Trátase de la
oposición que "bajo los nombres de puntos de vista de lege lata y de lege
[erenda es familiar a todos los juristas't.s

La otra ciencia de contenidos jurídicos, la histórica, contempla esoscon-

8 Félix Somló, [uristische Grundlehre, Zweite Aufl., Félix Meiner Verlag, Leipzig,
1927, pág. 3.
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tenidos "desde el ángulo visual de su origen, su cambio y su extinción.
Investiga las causas que han engendrado una materia jurídica especial, sus
factores determinantes lo mismo que sus consecuenciasy su término, y des-
cribe el curso de las transformaciones que esamateria ha sufridov.v

A estasdisciplinas contrapone Somló la que sin tomar en cuenta lo que
cada precepto dispone, indaga su estructura y pregunta qué hay que entender
por norma jurídica, qué elementos constantes tienen las del derecho, y de
qué modo es posible distinguirlas de otras especiesnormativas de regulación
del obrar. Una investigación de tal jaez no se refiere ya a factoresmateriales,
sino a formas jurídicas, si bien conviene no olvidar que "las categorías de
forma y contenido figuran entre las más relativas y subjetivas en todo el
ámbito del pensamiento, y que lo que en cierto respecto es forma, puede no
serlo en otro",lo

En tanto que las ciencias del primer grupo se hallan coordinadas entre
sí, o, en otras palabras, cada una explora de manera más o menos autónoma
su propio campo y sólo ocasionalmente se refiere a las demás, la doctrina de
las formas jurídicas está supraordinada a ellas. En realidad, constituye su
supuesto, y su trabajo ha de hallarse concluido "antes de que las de la otra
clase inicien su tarea o pretendan -dentro de ciertos límites- proseguírla't.w
Para que puedan existir la Historia del Derecho, la Política Jurídica y la
Jurisprudencia Técnica, el concepto del derecho debe estar ya formulado.
Si así no fuese: "¿cómo podría saberse,en el caso de una investigación his-
tórico-jurídica, qué pertenece a su propio terreno y qué debe abandonarse
a otras ramas de la investigación histórica?" 12 Esto vale, sobre todo, para
la Jurisprudencia, ya que a las otras disciplinas puede bastarIes, al acotar
su propio sector,un concepto provisional y más o menos impreciso del dere-
cho. A la primera le resulta indispensable, en cambio, una noción clara del
mismo, y un conocimiento profundo de las verdades que tienen validez para
el objeto a que se halla consagrada.

La disciplina cuyo asunto consiste en el análisis de las formas jurídicas
constituye en realidad la parte primera de la Filosofía del Derecho, y en la
obra de Somló recibe el nombre de Teoría Jurídica Fundamental (furistische
Grundlehre). Sus temas centrales son el de la definición del derecho y el de
los conceptos jurídicos fundamentales, o nociones implícitas en la primera-
mente definida (que, por ello mismo, podría recibir la denominación de
concepto básico o supremo).

El planteamiento que hace Somló revela dentro de qué límites el for-
malismo jurídico puede justificarse. La exposición -en actitud dogmática-

1) Félix Sorn16,opus cit., pág. 4.
10 Somló, opus cit., pág. 5.
11 Somló, opus cit., pág. 6.
12 Sornló, opus cit., pág. 6.
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de los contenidos históricos de cada sistema no corresponde a la Teoría Jurí-
dica Fundamental =-o doctrina de las formas jurídicas, como la llama el
jurista húngaro-- sino a las disciplinas especiales. La crítica de esos conteni-
dos es asunto, según el mismo Somló, de la Política Legislativa -y, cosa en
que ni él ni Kelsen insisten, del segundo de los grandes capítulos de la Filo-
sofía del Derecho, la teoría de los valores jurídicos.

La Historia del Derecho también atiende al elemento material de las
normas; pero, a diferencia de las disciplinas especiales, cuya tarea consiste
en la exposición e interpretación sistemáticas de los contenidos de un orden
determinado, o de alguna de sus ramas, aquella disciplina considera el ele-
mento variable de uno o varios sistemas pretéritos desde el punto de vista y
de acuerdo con los métodos de la investigación histórica, que, como lo desta-
caron con admirable rigor a principios de este siglo los paladines de la
Escuela de Baden, Windelband y Rickert, no se interesa por lo que los obje-
tos tienen en común con otros del mismo género, ni por el hecho de que
sean casos o instancias de leyes o principios generales, sino por lo que en
cada uno hay de individual, irrepetible y único.

El deslinde anterior, que con toda nitidez separa las distintas comarcas
de la Teoría Jurídica Fundamental, la Axiología Jurídica, la Política Legis-
lativa y la Historia del Derecho, puede servirnos para formular la conclu-
sión de que cualquier crítica basada en el olvido de esta diversidad de
materias y sectores de estudio es injusta, si hace del formalismo el blanco
de sus flechas.

En reciente y sugestivo artículo,13 Norberto Bobbio ha subrayado con
singular agudeza la importancia que el elemento formal juega en la órbita
de lo jurídico. "Frente a lo mudable histórico -escribe- el derecho es lo
que frena el movimiento, lo canaliza y solidifica; en el variar de las acciones
humanas representa la determinación de un orden. La tendencia de los juris-
tas al formalismo emerge, pues, de la naturaleza misma y de la función del
derecho en la sociedadv.t+ "En cuanto a la concepción de la ciencia jurídica
como disciplina formal -añade- la tendencia a la formalización es propia
de cualquiera investigación que se presente como ciencia rigurosa, indepen-
dientemente de la naturaleza de su objeto. Al lado de los valores sustanciales
hay otros formales, como el orden, la constancia, la coherencia. Estos últi-
mos presiden la experiencia jurídica y la caracterizan, pues prescindir de
ellos es privarse de los principales puntos de apoyo para la comprensión del
fenómeno jurídico. El formalismo sigue al derecho como la sombra al cuer-
po: quien pretendiese eliminarlo tendría que proceder como el que se siente

13 Bobbio, "Sul formalismo giuridico", en Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, Nuova Serie, Anno 1, N. 4, Ottobre-Dicembre 1958.

14 Bobbio, artículo citado, pág. 997.
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constreñidoa destruirsu propio cuerpopor el terrorque le inspira su propia
sombra."15

Si no rebasalas fronterasque le impone su índole peculiar, el formalis-
mo justifícase,pues,plenamente.En sí no es nunca censurable;censurable
es sólo la pretensiónde erigirlo en el único métodoidóneopara el conoci-
miento del derecho. Más tarde discutiremoshasta qué punto esta última
consideraciónpuedefundar algunasde las críticas dirigidascontra la Teoría
Jurídica Pura.

Permítaseme,por último, una segundaconclusión,que igualmentedima-
na de los precedentesdesarrollos.Hablando en formarigurosa,la de Kelsen
no es teoría general del derecho positivo, si la expresiónteoría general se
entiendecomo la definieron Bergbohm,Merkel y Bierling, es decir, como
conjuntode generalizacionesinductivamenteobtenidasdel examende insti-
tucionesafinesde órdenesjurídicos diversos.Para convencersede ello basta
reflexionar en que el métodokelsenianono es empírico-inductivo,sino ana-
lítico y, sobre todo, en que -como el propio Kelsen tan decididamentelo
declara- su construcciónnada tiene que ver con el factormaterial y varia-
ble de los sistemasjurídicos, sino, de modo exclusivo,con el invariable y
formal de talesordenamientos.

En estesentido, la de nuestro reciente huéspedes teoría fundamental
del derecho y, ea ipso,másque doctrina del positivoy vigente,filosofía Jurí-
dica, aun cuando se trate -por la orientación positivista,antimetafísicay
escépticade su creador- de una filosofía que conscientementese abstiene
de abordarcuestionesaxiológicas.

Il

En subrillante ensayoSul formalismo giuridico, publicadoen 1958,Norberto
Bobbio sostienecon justicia que "formalismoy antiformalismoson las posi-
cionesextremas,y siemprerecurrentes,entre las que oscila el péndulo de la
ciencia jurídica, del mismomodo que en estéticaesosextremosson el clasi-
cismoy el romanticismo,y en política la actitud conservadoray la radical".16
Esta reflexiónexplica el apasionamientoque frentea la obra de Kelsen han
mostrado,en igual medida,sus apologistasy sus críticos. Para enjuiciar tan
básicoaspectode la teoría jurídica pura,meditemossobreel sentidoy alcan-
ce de su formalismo.

El problemaofrecetantomás interés,cuanto que la expresiónque aca-
bamosde repetir dista mucho de ser unívoca. Por lo que concretamentese
refiereal término'formalismojurídico', Bobbio registra,en el citado opúscu-
lo, cuatro distintasacepciones.

15 Bobbio, artículo citado, pág. 998.
16 Bobbio, artículo citado, pág. 977.
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En la primera de ellas designa "cierta teoría de la justicia, en particular
la que dice que es justo lo que está de acuerdo con la ley, e injusto lo que la
contraría".n A esta postura suele dársele el calificativo de "legalismo", ya
que sostiene que es bueno el acto conforme a la ley y malo el que la infringe.

El término se aplica, en segundo lugar, a "una particular teoría acerca
del derecho: ya no a una teoría de la justicia, esto es, del criterio según·el
cual las accioneso las leyesrepútanse justaso injustas, sino a una doctrina de lo
'jurídico', o sea,de una esfera de actividad práctica del hombre que suele ser
distinguida de la moral, la costumbre, la economía, etc.". En esteuso reciben
el nombre de "formalistas" las doctrinas que presentan al derecho como
forma (generalmente constante) de un contenido (generalmente variablej.P

Un tercer significado o, mejor, grupo de significados conexos con la
expresión "formalismo jurídico" es, para Norberto Bobbío, el que no se
refiere sólo a cierto modo de concebir la experiencia jurídica, como expe-
riencia sub specie legis, sino, también, a cierta manera de hacer ciencia del
derecho. En este caso, cuando aquella expresión se emplea, no se piensa
únicamente en una concepción formal de la justicia, o en la del derecho
como 'forma', sino en la de la teoría jurídica como 'ciencia forma!'. Al lado
del legalismo y del formalismo jurídico (sensu stricto), hace así su aparición
un formalismo cientitico't.w

El cuarto significado relaciónase, según el jurista italiano, con el pro-
blema de la interpretación. Desde este ángulo considérase formalista "toda
doctrina que atribuya al juez un poder meramente declarativo de la ley
vigente y no creador de nuevo derecho: los ejemplos más característicos son
la disputa entre los secuacesdel método exegético y la Escuela del Derecho
Libre a principios de este siglo, y la análoga contienda entre los defensores
del método tradicional y la jurisprudencia realista en América durante la
época rooseveltíana't.w

Preguntémonos ahora: ¿en cuál, o cuáles, de estos sentidos, merece la
doctrina de Kelsen el calificativo de "formalista"?

Desde luego -y principalmente- en el segundo, pero también, a no
dudarlo, en el primero y el tercero.

Principalmente en el segundo, porque, según vimos en la conferencia
anterior, su tesis básica es que el elemento esencial del derecho -único
invariable- es su forma.

En la primera de las cuatro acepciones de que Bobbío habla, la Tccría
Jurídica Pura es también "formalista", como lo demuestra la famosa distin-
ción entre juicios de legalidad y de justicia. Séame permitido recordar esta
faceta del pensamiento kelseniano.

17 Bobbio, artículo citado, pág. 981.
18 Bobbío, artículo citado, pág. 985.
19 Bobbio, artículo citado, pág. 988.
20 Bobbío, artículo citado, pág. 992.
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"Por indispensableque la justicia parezcafrente a las voliciones y los
actosdel hombre -escribe Kelsen- no es en realidad accesibleal conoci-
miento. En rigor -añade- sólo existen interesesy conflictos de intereses.
La soluciónde talesconflictossólo puede lograrsepor un orden que, o bien
satisfaceuno de los interesesen perjuicio del otro,o bien trata de establecer
un compromisoentre ambos. Que sólo uno de esosórdenessea 'justo' es
algo que no puede establecersepor un conocimientoracional. El conoci-
mientosólo puederevelamosla existenciade un orden positivo,evidenciada
por una seriede hechosobjetivamentedeterminables.Tal ordenesel derecho
positivo. Sólo éstepuedeserobjetode la ciencia;y sóloél constituyeel tema
de una teoría pura que no seametafísica,sino ciencia jurídica".2]

En el siglo v antesdeCristo, Trasímacoprohijó una doctrina semejante,
al definir la justicia como "lo que convieneal más fuerte".22Jactábaseel
sofistade Calcedoniade que su definición era aplicable a todas las formas
de gobierno. Los detentadoresdel poder legislansiempreen su provecho. El
gobernantebuscaen todo casosu propia conveniencia,pero tiene buen cui-
dadode presentarsuspersonalesinteresescomoexigenciasjustas. Dentro de
un régimenmonárquicola ley exigirá lo que favorezcaal monarca;en una
aristocraciasebuscarála utilidad de la minoría quemanday, en el gobierno
democrático,la actividaddel legisladortendrácomomira protegerlos intere-
sesdel mayornúmero. Lo estatuidoen la ley sepresentaen todo casocomo
objetivamenteválido,auncuandoen realidadno seasinoel disfrazde los inte-
resesde un inviduo o una clase. La justicia resultaasí una bella máscara,
tras de la cual se oculta el gestode avidez,la codiciosamirada del fuerte.

Kelsen coincidecon el sofistagriegocuandoaseveraque la doctrina del
jus naturale y, más concretamente,la idea de la justicia, no son sino ideo-
logías, cuyoverdaderofin consisteen justificar una determinadaforma poli-
tica.23 Aun cuando los asertossobre la justicia o la injusticia son siempre
"subjetivos",el jefe de la escuelaaustriacaopina que hay otro linaje de
juicios acercade lo justo a los que sí puedeatribuirsesignificación "objeti-
va". Justicia,en estesentido, significa "legalidad";"justo" es que una regla
seaefectivamenteaplicadaen todosaquelloscasosen que,de acuerdocon su
contenido,debeaplicarse;"injusto", que seaaplicadaen un casoy deje de
aplicarse en otro semejante.Y esto parece "injusto" independientemente
del valor intrínsecode la disposicióngenéricacuyaeficaciaseexamina. "Jus-
ticia, en el sentidode legalidad,es una cualidad que no se refiere al con-
tenidode un ordenpositivo,sino a su aplícación'r.s+

21 Kelsen, General Theory 01 Law and State, Harvard University Press, 1945.pág. 13.
22Platón, República, 1,338.
23 Kelsen, La teoria pura del derecho y la jurisprudencia anaUtica, traducción de

Eduardo A. Coghlan, en el volumen titulado La Idea del Derecho Natural y otros ensayos,
Ed. Losada, Buenos Aires, 1946,pág. 212.

24 Kelsen, General Theory 01 Lata and State, Harvard University Press, 1945,-pág. 14.
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La justicia legal consiste en la concordancia de un acto con la norma
que lo rige. El acto es injusto si contradice el contenido del precepto. Expre-
sado en otros términos: "una persona actúa jurídicamente si se comporta
como debe comportarse según el ordenamiento jurídico; y se comporta anti-
jurídicamente si no actúa como debe hacerlo. El juicio jurídico de valor de
que una conducta es jurídica o antijurídica, es la aseveración de una relación
positiva o negativa entre una conducta y una norma, cuya existencia presu-
pone la persona que hace el juicio. Semejante juicio implica, pues, la exis-
tencia de una norma, de un deber ser. Su significado como juicio de valor
reposa, en consecuencia, sobre el significado de la aseveración de que la
norma existe".25

Si inquirimos por qué se atribuye validez a la utilizada como criterio
para decidir acerca de la legalidad de una conducta, encontraremos la res-
puesta en la posibilidad de referir dicha norma a otra de grado más alto, en
la que el primer precepto tiene su fundamento. "Si continuamos investi-
gando las razones por las cuales las normas jurídicas son válidas, llegamos al
fin a una última norma, cuya creación no ha sido determinada por ninguna
otra superior. La serie de razones que fundamentan la validez de los pre-
ceptos del derecho no es infinita, como las series de causas y efectos. Debe
existir una razón última, una norma básica que es fuente de validez de todos
los que pertenecen a un orden jurídico determinado." 26

En el tercero de los usos de la expresión "formalismo jurídico", señala-
dos por Bobbio, la doctrina de Kelsen merece también el calificativo, ya que
el jefe de la Escuela Vienesa repetidamente insiste en que la ciencia jurídica
es y sólo puede ser de orden "formal". De aquí su énfasis en el princiPio
de la pureza metódica que, según sabemos,implica la exigencia de que -en
el tratamiento científico del derecho- prescinda el jurista de cualquier exa-
men relativo al contenido de las normas, a sus factores determinantes o a las
finalidades que a través de ellas se pretende conseguir.

El formalismo kelseniano maniiiéstase, pues, en tres direcciones: como
"legalismo", como "teoría de las formas jurídicas" y como "formalismo cien-
tífico", cuya expresión más drástica es el princiPio de la pureza del método.

En lo que atañe, en cambio, al cuarto de los sentidos mencionados por
Bobbio, no encaja dentro del correspondiente concepto. No sólo, sino que
en este punto adopta una postura por completo distinta, como que se trata
de la diametralmente opuesta. Pocos autores han defendido con mayor vehe-
mencia la tesis de que el juez, al cumplir su función, realiza siempre una
actividad creadora, incluso cuando aparentemente se limita a aplicar los

25 Kelsen, General Theory 01 Law and State, pág. 14.
26 Kelsen, Los juicios de valor en la ciencia del derecho, traducción de Guillermo

Garda Máynez, en el volumen La Idea del Derecho Natural y otros ensayos, Losada, Bue-
nos Aires, 1960,pág. 252.
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textoslegales. Esta vertiente del pensamientokelsenianoha llevado a mu-
chosdetractores-como observaBobbio en el artículo La teoria pura del
diritto ed i suoi critici,2:Ta estaafirmación: la tesisde que los órganosjuris-
diccionalesson siemprecreadoresde derecho,contradiceen realidad las pre-
misasde la teoría jurídica pura. Es cierto -añade el jurista italiano- que
quienesatribuyena la actividaddel magistradouna función meramenteinter-
pretativade los textoslegales,son, por regla general,formalistasy normati-
vistas,mientras que los partidarios del derecholibre suelen ser sociólogos
realistas. Pero las posicionesno coincidennecesariamente,porque sus diver-
genciassedesenvuelvenen planos diversos.La controversiaentre los fautores
de la jurisprudencia interpretativa y la jurisprudenciacreadoraimplica una
discrepanciade naturalezapolítica e ideológica,sobrela preferenciaque deba
darsea dos valoresfundamentalesde la experienciajurídica, la certezao la
equidad, puestoque la interpretacióndentrodel marcode la ley asegurame-
jor el de certeza,en tanto que la de tipo creadorgarantiza en primer tér-
mino el otro. Pero cuandoKelsen enseñaque en el orden jurídico no se com-
pone sólo de preceptosgenéricos,sino de normasindividuales que son tan
creadorasde derechocomolas demás,"no tomaposición frente a la disputa
ideológicaque consisteen sabersi esmejor reducir o ensancharlos poderes
discrecionalesdel juez,sino que describey teorizauno de los caracterestípicos
de todo ordenamiento".28

Al concluir la conferenciapasadaadelantamosya un juicio sobre uno
de los aspectosen que la teoría jurídica pura es decididamenteformalista.
Empleo ahora el calificativo en el segundode los sentidosque Bobbio enu-
mera,estoes,en el que llama estricto, segúnel cual esadesignaciónconviene
a las doctrinasque ven en el derechola invariable forma de un contenido
.siemprevariable.

Como teoría de las formas, o sea,de la estructurade los objetosdel co-
nocimientojurídico, el formalismo-si permanecedentro de los límites que
le impone el planteamientode la cuestiónque pretenderesolver- no es de
ningún modo criticable. ¿Cómo,en efecto,podrá merecercensurael hecho
de que los elementosformales de esosobjetosseanestudiadosde modo for-
mal, esdecir, sin tomar en cuenta la naturalezade los contenidos a que dan
forma?

Obsérveseque el problemade la estructurade los preceptosdel derecho
es,aunquea vecesostenteotra etiqueta,un problema lógico, análogoal de
la estructurade los juicios enunciativos. El métodopara la solución de am-
bos es idéntico,y la de talesproblemasnada tiene que ver ni con el conte-
nido de las enunciacionesni con el de las normas,puestoque el análisis de

27 Bobbio, La teoria pura del diritto ed i suoi critici, Estratto della 'Rioista trimestrale
di Diritto e 'Procedura Civile, 1954,N. 2.

28 Bobbio, La teoría pura del diritto ed i suoi critici, pág. 375.
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esecontenido, en lo que de mudable tiene, está fuera del ámbito de la lógica,
y asunto es de otras disciplinas. Lo que acabamos de decir de los juicios
(enunciativos o normativos), vale también para los conceptos y las formas de
la inferencia, así en la jurisdicción de la lógica apofántica como en la de la
normativa. Todas estas cuestiones son de idéntica naturaleza, y su trata-
miento ha de ser siempre de carácter formal, aun cuando en un caso se trate
de objetos que pertenecen al dominio de la lógica pura y, en el otro, de los
insertos en el de la jurídica.w

Es verdad que la teoría de las formas, tanto en la doctrina de Kelsen
como en la de Félix Somló, refiérese no sólo a objetos lógicos (conceptos
juicios y raciocinios), sino al aspecto formal de otros como el deber jurídico,
el sujeto de derecho, el derecho subjetivo, etc. Pero esto sólo demuestra que
aquellos autores no distinguen dos planos diferentes, aunque conexos, ni,
por tanto, dos diferentes clases de cuestiones. Hablo de los planos lógico-
jurídico (o de los conceptos,normas y raciocinios en la órbita del derecho) y
ontológico-jurídico (o de los correlatos objetivos de esos conceptos, juicios
y raciocinios). La ausencia de tal distinción -que con tanta nitidez han
formulado Husserl y Pfánder.L explica, en la obra de Kelsen, asertos como
el de que el derecho subjetivo es la misma norma de derecho en relación
con el sujeto de cuya declaración de voluntad se hace depender la aplica-
ción del acto sancionador. Que aquí hay confusión de niveles es evidente,
pues la norma, en cuanto juicio, es un objeto lógico, en tanto que el derecho
subjetivo constituye el correlato ontológico de uno de los elementos concep-
tuales de aquélla, a saber, la cópula atributiva.w

No deseo insistir ahora en un asunto que con tanta prolijidad he exami-
nado en varios de mis Iibros.s- Lo que por el momento me interesa -para no
perderme en digresiones-- es volver al tema del formalismo y preguntar si
en los otros sentidos de esa expresión, señalados por Bobbio y válidamente
aplicables al caso, la teoría jurídica pura es igualmente correcta.

Creo que lo que el jurista italiano denomina formalismo científico tam-
bién se justifica -en Kelsen o en cualquier autor- si el tratamiento formal
se contrae al análisis de las formas de los objetos y, por ende, permanece
fiel al principio de la pureza metódica. No se justifica, en cambio, si viola
este canon y pretende invadir el campo de las disciplinas que estudian con-
tenidos jurídicos.

Discutamos ahora el aspecto que parece más interesante, esto es, el "le-
galismo" de Kelsen (primera de las cuatro acepciones que Bobbio menciona).

29 Cfr. E. Carda Máynez, Lógica del Concepto Jurídico, Fondo de Cultura Econó-
mica, México, 1959,capítulo IJI, Sección 3.

30 E. Carda Máynez, Lógica del Concepto Jurídico, capítulo Ill, Sección 16.
31 E. Carda Máynez, Lógica del Juicio Jurídico, Fondo de Cultura Económica, Mé-

xico, 1955,cap. 1, y Lógica del Concepto Jurídico, Fondo de Cultura Económica, 1959,
cap. 111.
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Esta facetadel pensamientokelsenianoestá representadapor la teoría
sobrelos juicios de legalidad y de justicia. Sostenerque la legalidad de un
comportamientodependede su concordanciacon la normaque lo rige -lo
que en modo alguno prejuzgasobreel valor intrínsecode lo prescrito- es
tan claro como inobjetable. En tal sentido,la noción no sólo vale para el
terrenojurídico, sino que puedeextendersea otros. Kant, por ejemplo,ha-
bla -con exclusiva referencia al ético- de legalidad y moralidad de los
actoshumanos,y por legalidad entiendela concordanciaexterior'del proce-
der con la norma,seancualesfueren los móvilesdel actuante.s>

Así como la legalidad de una conductaestácondicionadapor su coin-
cidencia con el precepto,la validez formal de ésteobedecea una serie de
requisitosextrínsecossobresu procesode creación,establecidospor otrasnor-
masdel mismoorden y, en último término,por la llamada suprema. Esto

-equivale a declarar -como Kelsen lo hace en todassus obras- "que hay
una razón última, una norma básicaque es fuente de validez de todos los
preceptosque pertenecena un orden jurídico determinado',33 lo mismo que
de todos los juicios de legalidad sobre los actosque estánde acuerdo con
esospreceptos.

A ello nadahay que oponer. Tampocoparecediscutible la tesisde que
el fundamentode validez de un ordenjurídico ha de serúnico, ya que una
pluralidad de razonesde validez abriría la puerta a conflictos insolubles
entre los preceptosen ellas fundados,a la vez que haría imposible,en rela-
ción con tales razones,el correcto empleo del término "ley fundamental".
La consecuenciapráctica más importantede esta exigencia lógica -desde
el punto de vista del poder público- es que no hay ni puede haber más
derechoque el creadoo reconocidopor los órganosdel Estado,de acuerdo
con la supremanormade éste. Pero el principio de la estatalidad --que para
aquellosórganosposeeel valor de un dogmao un axioma- no impide, ni
puede impedir que, desdeel punto de vista de los súbditos,lo mismo que
desdeel en que por la índole de su especialtareaha de colocarseel filósofo
jurista, surja el problemade la justicia o injusticia intrínsecas de lo que las
normasvigentesdeterminano, en otraspalabras,de la justificación,en sen-
tido axiológico,de su contenido.

Así comoes un hecho que la validez formal de los preceptosde cada
ordenamientose hacedependerde una serie de requisitosextrínsecosesta-
blecidos'por otrasnormasy, en última instancia,por la básicao fundamental,
tambiénesun hecho que los destinatariossuelenplantearseel problema de
si lo, que esospreceptosestatuyenpuede o no justificarse.

Esto no implica la negaciónde la validez formal (o vigencia) de aque-
llas prescripciones;se refiere sólo a su validez objetiva, que no deriva ya de

32 Kant, Elementos Metafísicos de la Doctrina del Derecho; Introducción, III.
33 Kelsen, Los juicios de valor en la ciencia del derecho, pág. 252•
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condiciones de forma, sino de la concordancia de su contenido con deter-
minados valores, a cuya luz tal contenido se juzga.

Los de legalidad, en la acepción kelseniana del término, más que juicios
de valor o, para expresarlo de modo más claro, más que valoraciones en
sentido axiológico, son enunciados que comprueban ciertos requisitos extrín-
secos y hacen depender de tal comprobación la existencia de los distintos
preceptos. Los que Kelsen llama de justicia, en cambio, sí son valoraciones
auténticas, en el sentido de la moderna axiología, porque no se refieren al
hecho de que esos preceptos existan como parte integrante de un sistema,
sino a su validez intrínseca y, por tanto, a la justificación o injustificación
de lo que mandan.

Es verdad que Kelsen no desconoce esos juicios, puesto que los contra-
pone a los de legalidad; pero categóricamente sostiene que no pueden ser
objetivos. Al hacer tal afirmación -que implica la de que están condicio-
nados por ideologías- aventura una tesis que no se ajusta al principio de
la pureza del método y que, a fin de cuentas, niega la objetividad de los
valores y, ea ipso, la justificación teorética del segundo de los grandes pro-
-blemas filosófico-jurídicos,' el de índole estimativa.

Por razones análogas es criticable la tesis de que el deber ser, en la
órbita del derecho, es sólo "la forma de enlace" de una consecuencia con
el hecho que la condiciona o, en otros términos, simple relación imputatiua
en que la referencia al antecedente no significa que la conducta ordenada
constituya la justa solución del caso, empleado justa en sentido axiológico.

Al elaborar esta doctrina abandona Kelsen la consideración de tipo
formal y hace un juicio -en mi sentir infundado- sobre el contenido de
la norma que impone el deber. Decir que éste tiene sólo sentido lógico, como
forma imputativa, y no axiológico, es algo que no se refiere ya al enlace de
la consecuencia con el hecho jurídico, sino al ingrediente material de la re-
gulación.

Por ello sostuvimos alguna vez que la única actitud congruente con las
premisas de que Kelsen parte, consistiría en sostener que -dentro de una
organización eficaz de la conducta humana- "las reglas que integran tal
ordenación son consideradas (por el poder que garantiza la eficacia del sis-
tema) como expresión de deberes, y ello no porque sean siempre normas
(en el sentido filosófico del término), sino porque hay que sostener que lo
son, incluso cuando, lejos de ordenar lo que objetivamente debe ser, consa-
gran una iniquidad o un desatino. De lo contrario, el orden positivo no
podría considerarse como conjunto de normas y, por tanto, resultaría impo-
sible justificar su pretensión de validez. Para justificarla, o dar la impresión
de que así se hace, es necesario substituir el criterio material por otro pura-
mente formal, y referir la existencia de cada uno de los preceptos del sistema
a la norma en que encuentran su razón de validez. Pero como, relativamen-
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te a la primera constitución histórica, el problema vuelve a presentarse, es in-
dispensable -si no se acepta la objetividad de los valores-- suponer simple-
mente que esa primera constitución es válida, con lo que tácitamente se ad-
mite que la construcción anterior carece de apoyo. Claro que se podría
prescindir de la teoría de la norma hipotética, y sostener sin ambages que el
principio de efectividad es el fundamento del derecho. Pero esto tampoco
puede hacerse, cuando se parte del dualismo del ser y el deber. La afirma-
ción de que el derecho es un conjunto de normas acaba por conducir, a
quien sostiene tal cosa, a la paralela afirmación de un principio superior, de
un fundamento último a los que ya no puede atribuirse carácter positivo.
Esto es lo que le ha ocurrido a Kelsen, y lo que necesariamente tenía que
sucederIe, dado el punto de partida de sus investigaciones. Defender de ma-
nera congruente el monismo jurídico positivista, cuando se empieza por afir-
mar la rigurosa separación del orden del ser y el reino del deber, es tan im-
posible como conseguir que las paralelas se toquen en un punto o acaben por
fundirse en una sola 1ínea".34

El creador de la Teoría Jurídica Pura proclama una y otra vez que el
elemento material de las normas es esencialmente 'mudable, a diferencia del
formal, que nunca varía. Pero el sentido axiológico de aquel elemento es
siempre el mismo, puesto que implica la pretensión de que 10 que la norma
dispone representa la justa solución del caso -lo que jurídicamente debe
ser- y no lo que favorece los intereses del que manda. En el sentido esen-
cialmente axiológico del término deber, que de modo tan preciso han escla-
recido Scheler y Hartmann, está siempre implícita una pretensión de justicia
o, para expresarlo de manera más amplia, la de que 10 exigido por la norma
debeser en cuanto vale.35 Negar que en el contenido de los deberes impuestos
por las normas del derecho exista esa referencia a los valores que lo funda-
mentan, es traspasar la linde de la consideración formal de tales preceptos, y
desconocer un dato inequívoco de la experiencia jurídica.

Adviértase que estasobjeciones no tienen como blanco el principio de la
pureza metódica, sino las infidelidades al mismo, y que, en tal sentido, tien-
den a corroborar su importancia.

El más grande mérito de Kelsen es haberse planteado, con energía y
agudeza por nadie igualadas, la cuestión metodológica. Ningún jurista ha
sostenido con mayor rigor la necesidad de deslindar, dentro de la órbita del
conocimiento jurídico, los campos y sectores de estudio de cada disciplina.
La doctrina kelseniana podrá en muchos aspectos ser superada; mas no hay
duda de que es la más imponente arquitectura doctrinal que en el ámbito
del saber de los juristas se ha erigido en nuestra época.

34 E. Garda Máynez, La definición del derecho. 2" ed., Biblioteca de la Facultad de
Derecho de la Universidad Veracruzana, Xalapa, 1960,pág. 233.

35 Nicolai Hartmann, Ethik, WaIter de Gruyter, Berlin, Erster Teil, V1 Abschnitt.
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El énfasis con que el jefe de la Escuela Vienesa habla del análisis de .la
regulación jurídica y de los objetos de la misma, ha abierto la ruta, por otra
parte, a los cultivadores de la moderna lógica jurídica, por lo que es de jus-
ticia considerarlo como el más ilustre precursor en esta clase de estudios.

Aun cuando el extraordinario aporte de la Teoría Jurídica Pura a la
ciencia del derecho resulte unilateral, por la actitud de muchos de sus par-
tidarios ante los problemas estimativos, algunas de las tesis por ellos formu-
ladas tienen el rango de verdaderas conquistas, y con ese carácter seguirán
siendo admitidas cuando otros aspectos de la misma construcción no despier-
ten ya ningún interés. Las más notables son, en mi concepto, la de la pirá-
mide jurídica, que Kelsen tomó de su discípulo Merkl, y la doctrina sobre
las normas jurídicas individualizadas.

EDUARDO CARCÍA MÁYNEZ




